














不可能であるということである。 というのは、公共性 は32条2項 の意
味における 「他入」ではないか らである。 さもなければ、市民の誰 もが
補助的であるとはいえ警察官に成 って しまうことにな り、国家 による暴





して も、彼 は自己保存 を必要 としていないのである。「被侵害者が侵害
に対 して防衛するつもりがない場合 について言 えば、彼 はそのような決
断を許されてもいる し、そうすることも可能ではある。 しか し、そうで
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あるからといって他人には救助 を押 し付 けた り、防衛 した りする権利 ま
では与 えられていないのである」(BGH5,248)。最後 に、不能未遂 に対
しては、たとえそれが可罰的であったとしても、正当防衛は許 されない
のである。 というのは、不能未遂は個人的法益 を危殆化 していないか ら
である。
2
しか し、立法者 は、個 人の保護のためにあ らゆる追加 的な防衛行為
を許容することによって、同時に一般予防的な目的を追求 しているので
ある。立法者は、法秩序が 自己主張することを、個人的法益の侵害に対
して防衛することので きる国家機関が不在の場合 にも、望 ましいと考え
ているのである。本質的部分は現行法へ と継受 されているのであるが、
1962年草案の37条の基礎付 けの中でも、「正当防衛権 もまた効果的な
不法阻止のための方法である」 とも述べ られている。 したがって、法
律 は32条2項 によって積極的な防衛 に必要な法益侵害行為 を、原理的
に、許容するのである。たとえ逃走 または回避することが被侵害者の安
全 を同程度あるいはよりよく保障す るであろう場合であったとして も。
とい うのは、正当防衛 によって防衛 された侵害は、法秩序がリスクな し
に侵害 されることはないことを示 し、法秩序 を安定 させているか らであ
る。 この ような一般予防的な意図は、「法の確証」あるいは 「法の 自己
主張」が正当防衛権の基本思想であると述べ られている所 に見出される
のである。例えば、 自己保存が均衡の枠内 に止まらず、それを超 えて、
惹起 された損害が回避 された損害 よりも著 しく大 きい ものであっても基
本的には良いとされているが、これは法確証の原理 に帰せ られるべ き結
論である。いうなれば、「最終的には、それほど価値の無い財 に対する
侵害も、正当防衛行為者が同時に防衛 していることになる法秩序それ自
体に対する侵害 と理解 されてい るのである」。 もちろん、一般予防的な
要求は、侵害の性質に応 じてかなり異なった強度のものになる。例えば、
非故意的な侵害の場合、あるいは有責に挑発 された侵害の場合、または
軽微 な侵害の場合 に、それは、相当程度減少す る。そして、そうするこ
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したがって、正当防衛 によるあらゆる正当化の場合、 自己保存 の原





のみによって基礎付けようとの試み も、もちろん、散見される。 しか し
なが ら、すでに上で概説 した基本的なコンセプ トによれば、そのような








も拡大 してきたが、それは均衡の枠内で しか許容 されなかった。啓蒙期




物の防衛 について正当防衛 を認めた。その正当防衛は、 もちろん、原則
的に侵害者の殺害にまで達 してはならなかった し、 さらに、当局の救助
がなされえない場合 にのみ許 されたのであった。1813年のバイエルン













侵害 とは、人間の行為 による法益 の脅威である。それは簡潔で自明
のことであるかのような響 きを もっているが、 ほぼ全ての点 において
争われている。侵害を人間の行為 に制限することか らまず導かれること
は、動物の侵害に対 しては32条ではな く、 むしろ専 ら民法228条の基
準 にしたがって防衛 しうる ということである。動物に対 しても正当防衛
が可能であるという見解は、かつてはしばしば主張された し、今 日でも
Spendelによって主張 されている。その見解 は、正当防衛の本質部分 を
形成する法確証の原理が動物に対 しては考慮の余地が無 く、そ して民法
228条が飼 い主のいない動物侵害 に類推 的に適用 され、そのかぎりで防
衛の必要性を考慮 しているという点を説明できない。動物 には均衡の枠
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内においてのみであるのに対 し、人間に対 しては制限無 しに防衛 してよ







人間が動物を侵害のために用いる場合、例 えば、犬 を他人にけ しかける
場合、その犬は侵害 している人間の道具 にす ぎず、防衛するために必要





は行為 しえない し(第8章 、Rn.58参照)、一般予防的 一法治国家的な
効果の対象 としてはふさわ しくないからである。 したがって、組合、株
式会社、あるいは国家に対 して正当防衛をすることはできないのである。




いる。癲癇 の発作 中あるいは睡眠中に暴れ回る者、酩酊 して通 りで千鳥













内において物 よりも本質的 に寛大に扱 われなければな らないのに、人間
を物 よりも劣るものとして位置づけているのである。生命 を守ろうとし
て逃走 している重傷者 を、 自分の土地にぼんや りとたたずむことによっ
て無意識的に妨害することも、ほぼ侵害 とはみなされえない。なぜ なら
ば、切迫の要素が欠如 しているか らである。このような事案 は、34条
に従って判断されるべ きである(第16章、Rn.69,Fn.112参照)。
9
また不能未遂 も(Rn.1参照)侵 害ではない。なるほど、 この場合に
は法確証の利益が欠落 しているわけではないが、保護の必要性が欠けて
いるのである。 したがって、侵害者の ピス トルが装填 されていないこと
を知っている者は、彼 を射殺 してはならないのである。 この ことか ら、
モデルガンあるいは装填 されていない銃で威嚇 しているギャングへの防
衛は常に誤想防衛 にす ぎない という結論が、導かれるわけではない。 と
いうのは、その ような事案 においては、身体あるいは生命に対する侵害
は存在 していないものの、脅迫あるいは恐喝が問題にな りうるからであ
る(し たがって、意思的活動 の自由の現実的な侵害が問題であ りうる)
また、被侵害者は正当防衛 という手段 によって、それに対 して防衛 して
構わないからである。
10
それ に対 して、侵害は侵害者の目的的あるいは有責的な行為を前提 に
してはいない。 これに対する反対説は法律 と相容れない。 とい うのは、
32条2項は違法な侵害行為のみを要求 しているのであ り、有責 な(故
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である というべ きなのか)。しか し、その場合、立法者には違法性を侵
害に付け加えられる要素とみなす ことが許されなかった とで もいうこと
になって しまうのではなかろうか。反対説は本質的には法確証 とい う適
切 な思想か ら出発 しながらも、無責な行為は確証を必要 とせず、正当防
衛 を招いた侵害 として認識で きない という、不適切な結論を導き出して
いるのである。 しか しながら、立法者は一般予防的な理由から、その権
利 を-弱 め られた寛大な形式ではあるけれども-す でにまず もって責任





「すでに概念的に作為 を」要求 しているという異論が唱えられる。 しか
しなが ら、それは納得で きるものではない。 というのは、13条が疑問
の余地無 く規定 しているように、不作為 によってある者を殺害 し、ある
いは傷害することができるのであれば、なぜ この殺人行為あるいは傷害
行為が 「侵害」ではないとい うべ きなのか理解 しえないからである。同
時に、13条から、不作為 による侵害 は保障人的義務のある者へ限定 さ
れることになる。 したがって、結果の回避に関して責任を負わなければ




の子 どもを餓死 させる場合に、緊急救助 によって正当化 されるのは、暴
行または脅迫 によって母親に子 どもを扶養させる者、同様 にさらに、住
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居 に侵入 し母親の抵抗する気 を失わせ(123条、223条)、子 どもを自ら
世話する者である。教授 もまた、彼の要請 にもかかわ らず講堂から去 ら
ない(123条)講義の妨害者を追放す る場合、正当防衛 を行っているの
である。家主が外へ出ることを拒むため ドアを蹴破 った誤解 によって閉
じ込められた者(239条)、あるいは飼い主が要求 したのにもかかわらず
呼び戻 さない、まさに侵害 しようとしている犬 を射殺 した通行人も(303
条)、正当防衛を行 っているのである。
12




るが、債権者 はそれに対 して正当防衛を行 ってはならず、むしろ提訴 し
なければならないのである。賃貸借契約の終了後であるにもかかわらず
退去 しない賃借人は、不作為 による住居侵入罪を犯 しているのではない。
なぜな らば、賃借人保護法 は、賃借人の占有をさしあた りそのままにし




とな りうるのかは、争われている。負傷 している事故の被害者 を病院へ
運ぶことを拒む自動車運転手を、場合 によっては緊急救助権 を行使 して、
323条cから生ずる運転手 の義務を履行 させ ようと、殴打 によってそこ
にとどめてお くことが許されるのであろうか、あるいは運転手か ら車 を
取 り上げ、被害者 を自ら助けてもよいのであろうか。一部の文献は、真
正不作為犯 を侵害 と見な してよい としている。 しかし、それは賛同を得
ていない。 というのは、真正不作為犯 は法益の積極的な侵害(殺 人、傷
害な ど〉 としては可罰的ではないため、それはいかなる意味で も法益の
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侵害 とはいえないのである。その不作為それ自体は323条c(刑の上限:
1年!)に よって しか処罰 されえない。それにもかかわらず、救助する
意思の無い者を、彼の車 を奪 うために必要であれば殺 して もよいとす
るならば、それは実体的にも不適切であろう。このことは、事故 に遭っ
た人を救助するために自動車運転手に対 して一切暴行 を用いてはならな
い、 ということまで もを意味 しているのではない。 しか しながら、これ









いうのは、その場合、侵害 は行為無価値 も結果無価値 も示 していない
か らである。正当防衛、正当化的緊急避難、その他の侵害権によってカ
バーされている行為 に対 しては、したがって、正当防衛は不可能である。
同様 に、侵害が承諾 によってカバーされている場合 も、正当防衛は許さ
れていない。それ故、合意の上での殴打の際に思いのほか強 く殴られた




除 される。 というのは、この場合には行為無価値が欠けてお り、それゆ
え同様 に侵害の違法性が欠けているからである。すなわち、自動車運転







を我慢 しなければならない とはいえ、もちろん轢 き殺 される必要はない。





客観的注意義務 に違反せず に正当防衛の前提 を誤想 して行為する者 も
また、違法に行為 しているわけではない。 しか しながら、 ドイツ の刑法
理論およびスペイ ンの判例 と学説において主張されているように、彼 に
正当防衛権を与 えることは、行 き過 ぎである。 というのは、正当防衛 と
誤想防衛をそのように部分的に同一視することは、正当防衛の現実的な
存在に合わせている法律の文言 と矛盾 してお り、推定上の侵害者 をあま
りにも不利 に扱 うことになるか らである。なぜなら、推定上の侵害者は
侵害 されたと感 じた者の錯誤について、全 くあるいはほとんど責任が無
いのにもかかわらず、錯誤 している者 を正当化する場合 には、推定上の
侵害者はこれに対 して決 して抵抗 してはならないという結論 を認めるこ
とになるからである。ただ し、錯誤 している者 に客観的に避けられない
錯誤が認められる場合は別であろう。そのような場合、両者は互いに適
法 に傷害あるいは殺害 して構わないのである。 しかし、そのことは正当
防衛に対 して正当防衛は存在 しない という原則 と矛盾 している。正当で
最 も順応性のある解決 は、ここで もまた、推定上の侵害者に客観的に避
け られない錯誤者への防衛に対 して、34条の寛大な方法を指示すると
いう解決である。 ここで必要な利益衡量の際に、外見上の侵害者のあ り
うる落 ち度 もまた、相応に考慮 されるのである。
16
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それに対 して、かつての絶対 的に支配的な見解でであって、今 日で も
多 くの支持 を得ている見解 によれば、侵害の違法性は単 に結果 によって
決められるとされる。それによれば、違法な侵害は、侵害権によってカ
バーされない、人間の行為 によって惹起 されるあ らゆる利益侵害である。
「したがって、正当防衛 と緊急避難は、道路交通上正 しいつま り注意義
務に適合 した通交行為に対 して、すなわち、あらゆる行為無価値 を欠い
ているが危険を生 じさせている通交行為 に対 して、許 されるのである」。
か くして、例えば、正当防衛は、「雪で滑る路面で、回避することがで
きずに歩道に乗 り上げる自動車運転手 に対 して」 も、許 されるべ きであ
る。 しか しながら、 このことは、注意義務に適 った行為をする者 と比べ
て責任のある者 に特権 を与えることにな り、不合理な結論 に至る可能性
がある(Rn.14の事案を参照)。その ことは、 また、正当防衛が存在 し
うるのは自己保存 の要求に加えて法確証の利益が存在する場面のみであ
るという、放棄することのできない原理 にも反 している。完全に規則 に
従って振舞 う侵害者 に対 しては、法が確証 される必要はないのである。
とい うのは、あらゆる一般予防的な要求が欠如 しているからである。あ
らゆる注意を払 っているにもかかわ らず回避で きずに歩道に乗 り上げた
者は、緊急避難の危険を基礎付けているにすぎず、あ らゆる事情の衡量




このように客観的で単 に結果のみに焦点を合わせ る違法概念 とは対照
的に、広 く主張 されるようなってきている見解は、一般的な犯罪論の意
味 における侵害の違法性では満足せず、む しろ正当防衛にそれ独 自のよ
り高度の要求を打ち立てる違法概念 を形成 しようとする。一部の論者は、
正当防衛 を有責な侵害の場合にしか認めようとしない。それゆえ、その
場合には、32条2項における 「違法に」 とい う概念 は 「有責 に」 とい
















個別的なあらゆる差異 にもかかわ らず、これらの諸理論 は、正当防衛
を基礎付ける法確証を有責 な侵害の場合 にのみ、あるいは高められた有
責 な侵害の場合にのみ、必要 とするという基本的な思想に還元されうる。
しかしなが ら、それは法律 の立場ではない。1975年総則 は、はっきり
と違法 と責任の問を区別 している(前 者は34条、後者は35条のみを参
照)。それゆえ、有責な(あ るいは高められた責任 のある)侵 害が意味
されるであろうような場合 に、32条の意味で違法な侵害が語 られるな
どということは、はじめからあ りえないことなのである。なるほど、あ
る概念 とそれと同一の概念 を目的論的な文脈 に応 じて様々に解釈するこ
とは、考えられないことではない。しか し、その場合、法律 あるいは資
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このような立法者のコンセプ トは賛同を得 ている。というのは、なる
ほど有責ではない侵害あるいは責任の減少 した侵害 に対 しては、法の自
己主張への要求は、その他の場合 よりもはるかに少ないか らである。 し
たがって、そのような事案 における防衛は、立法者 もまた念頭 において
いるように、その他 の場合 と同程度に 「命ぜ られて」いないのであ り、
寛容な配慮 をするようにしなければならないのである(Rn.57ff.参照)。
しか しながら、法の確証が無意味になるわけではない。つまり、正当防
衛は、正 を不正に対 して主張するべ きであ り、単に責任 に対 してのみ主
張 されるべ きではないのである。法の確証は、正当な者と不正な者を明
らかにするべきである。ある者が乱暴 な未成年者達によって侵害 される




当防衛権 にとって どうで もよいことなのである。正当防衛が刑罰的特徴
を有する場合、すなわち侵害者の処罰に加担する場合には、事情が異な
るといえようか。 しか し、そのようなことは問題にならない。つ まり、
侵害の被害者は、当然、刑罰権 は裁判所だけに委ねられているのであ り、





いに等 しいという事情 もある。 というのは、違法-無 責な侵害に対 して
正当防衛 を拒む論者は、それにもかかわらず被侵害者に侵害の甘受を要






開の過程において まさに正当防衛権 に鑑み苦労 して手に した不法 と責任








現れたときに執拗な暴行が行われている状況-は 、切迫 している状況 と





されて こなかった。 しば しば見出される明確な規定付けは、法益侵害が
直接的 に切迫 しているか否か、あるいは脅威が直接的に侵害へと変わ り
うるか否かに焦点を合わせることによって、未遂の限界の規定 と類似の
方法でおこなわれている。 しか しなが ら、現在性 と未遂の開始を同視す
ることは、それは文献 において もしば しば明示的に支持 されていないの
であるが、 目的論的に誤ったものであろう。というのは、未遂の限界は
法治国家的な根拠から-処 罰は本来的には構成要件の実現 を前提にする
のであるから-、可能な限 り既遂 に近づけられなければならないか らで
ある。 しか し、対抗措置が手遅れになるまで、あるいはほとんど手遅れ
になるまで防衛 しないで待つことは無意味ではなかろうか。その ことは、
侵害者に対 してす ら不利益 に働 くことになる。 なぜならば、反撃への最
終段階においては、 しばしば、それ以前の時点で必要 とされる よりも、
侵害者に対するさらに重大な侵害が必要になるか らである。
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23
それゆえ、侵害 は、それが後ではもはや防衛 されえないか、困難な
状況の下で しか防衛 されえない場合 に、すでに直接的に切迫 していると




で に前 日に予告されていた侵害が現在の ものであるのは、その侵害が今
しか確実に防 ぐことがで きないか、後 になってか らではいずれにせよ防
ぐことが甚だ困難になるか、お よそ防ぎえない場合である。 しか しそれ












のである(い まだ現在ではない初期の準備 された侵害 と対照的に、また、
すでに未遂を意味する構成要件の実現への直接的な着手 とも対照的に)。
暴力的な侵害の場合にそのことが意味することは、例えば、現在の侵害











255はRGにならって、現在の侵害を、「なるほ ど、いまだ法 を侵害 し
てはいないが、直接的に侵害へ と変わ りうるものであって、それゆえさ
らに、防衛行為 を先延ば しすることが、防衛の成果を危殆化す る振る舞
い」にあるとみている。「最 も効果的な防衛の理論」は、この場合に 「直
接的転換」 の公式と結合することによって、未遂近似の予備 として 「現




にされるのであれば-現 在の侵害は存在 していたのであ り、それゆえ、
BGHは被脅迫者の防衛 のための発砲 を、正当にも正当防衛 によってカ
バーされているとみな したのである。BGHSt25,229では、「血を流すこ
とになるぞ」 と言い、さらに彼 らの内の一人が ドライバーを持った手を
高 く振 り上げている三人の男が近づいて来 るのを、現在の侵害 とみなし
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猟者の脚 を撃ったとい うのである。RGによる正当防衛の是認は賛成 に
値するのであるが、それは密猟者が、有利 な身を隠せる射撃地点に到達
した らす ぐに、体の向 きを変えて巡査に発砲する意図を持っていた場合
である。 というのは、その逃走がいまだ殺人未遂に到ってはいなかった
としても、その逃走はすでに侵害への着手であったからである。 もちろ
ん、密猟者が実際には単 に逃走 しているだけのつ もりであって、発砲す






せ るために、発砲 して傷 を負 わせたという事案 では、BGHは、正当 に
も、正当防衛 を認めていない。「Sが夜 な夜なやって来るという懸念 は、
現在の侵害の承認を基礎付 けはしない」のである。「法益 を侵害する意
思が外 に向けていまだ実行 に移 されていなかった場合 には」、現在の侵
害が(そ れ どころか、侵害が)欠 如 してい るのである。Suppeltによっ
て提案 された、後 になってからではほとんど回避不可能であるか、ある
いは本質的により厳 しい手段でなければ回避不可能であるような将来の
侵害への、32条の類推拡張 もまた、拒絶されるべ きである。 というのは、
その ような 「予防的-正 当防衛」に妥当する諸原則 は、正当防衛の諸原
則 とは完全に異なっているからである。そのような事案においては、入








なるほど形式的には既遂 に達 していて、実質的には終了 されていない、
いまだ継続 している侵害 に対 しても、正当防衛 をすることができる。正
当防衛 は、それゆえ特 に継続犯(第10章 、Rn.105参照)の 場合、違法
な状態が維持されているか ぎりで許 される。た しかに、住居侵入罪(123
条)や 監禁罪(239条)は、すで に侵入や監禁 によって既遂に達 してい
るが、その侵害は、侵入者が家の中にとどまっている限 り、あるいは被
害者が閉 じ込められている限 り、現在 のものでありつづけるのである。
被侵入者 による侵入者の追い出 しや、逃 げ出すのに必要な地下牢の扉 を
こじ開ける行為 は、それゆえ32条によって正当化 されるのである。さ
らに、状態犯(第10章 、Rn.106参照)の 場合 も、形式的 には行為が既
遂 に達 しているけれ ども、実質的な終了までは、侵害はいまだ現在のも
のである。窃盗犯が盗品を持って逃走する場合、すでに窃盗は既遂 に達
しているが、それにもかかわらず、被害者の所有権への侵害は、彼が盗
品を安全 な場所に移 していないうちは、いまだ現在のものである。 した




発 の平手打ちに、平手打 ちでや り返す者は、正当防衛 によっては正当化
されない。なぜな らば、その侵害はほとんどの場合現在 とは言えず、場
合 によっては生 じうるかもしれない新たな侵害 も、普通、現在のもの と
はなっていないからである。それゆえに、233条は刑の免除や減軽 を内
容とする規定にす ぎない。侵害者が防衛時 まで継続 して執拗 に殴打する





















似の防衛のために用い られる物 を取 り付けることが、正当防衛によって
カバーされるのかどうかという問題である。この ような器具が長期間設
置 されていようとも、防衛が侵害の時点では じめて作動するかぎりで、








えば、所持は民法的にしか(民 法868条)自力救済に対 して保護 されて
いない(248条bは別 として)が 、所持の侵奪 に対 しても、32条にしっ
たがって抵抗 してよい。また、それの一般的な形式において民法823条




般的人格権 の特殊化)を 侵害す る者 を、必要な場合 には力つ くで追放
しても構わない。夜な夜な公 園のベンチでイチャついている相思相愛の
カップルに忍び寄って来る者 に対 して も正当防衛 をすることができるの
か、争われている。BayObLGNJW1962,1782と支配的見解は、それを
認めていない。なぜならば、公共の公園ではプライバシーの領域は生 じ
ないからである。それは的 を射ている。 しか し、開放的な自然の中で も
人気の無い場所 に関しては、事情が異なるであろう。一般的人格権の具
体化は自己形成の権利で もある。それゆえ、KUG(芸術著作権法)によっ




た、デモ行進の最中に写真を撮 られた警察官 も、正当防衛権 を有 してい






は警察の開示義務 しか基礎付けてお らず、警察に侵害権 を与 えてはいな
いか らである。連邦通常裁判所が同様 に引 き合いに出 している、KUG(芸




ある(争 いはある)。駐車スペ ースを占拠す ることは許 されていないの
であるか ら、運転手は、そこに立 ち塞がって彼 に駐車 させないつ もりの
者 を、 どか して よい(異 なる見解は、BockelmannによるOLGStuttgart
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NJW1966,745の評釈。それによれば、妨害行為が240条の意味 におけ
る強要である場合 に、防衛権が存在 しているというべ きであ るとされ
る)。もちろん、そのような駐車スペースの占拠者を車ではねることは
権利の濫用であ り、32条1項において 「要請 されて」いない。「道路交
通 においてことさら交通 を妨げられることな く道路 を進行す るという、
個々の交通関与者の自由」 もまた、正当防衛可能な法益である。悪ふざ
けで通行人の行 く手 を遮る者は、脇へ押 しやられて構わない。それに対










執 を要求することはで きない。また、それ自体当然 に法益 である婚姻に
おいて も、パー トナーの信頼は(例 えば、姦通者への執拗な殴打 という)
正当防衛 という方法 には含 まれない(OLGKoe1nNJW1975,2344)。とい










生成中の生命の正当防衛可能性は問題にならない。 しか し、妊婦 自身や
彼女の助力者 を、不当な妊娠中絶の場合には、阻止 してもよいのであろ
うか。それは肯定 されなければならないであろう。 というのは、生成中
の生命 は、独立の権利主体 として承認されているか ぎりで、それはさら
に緊急救助 という方法において も防衛 されて しかるべ きだか らである。
もちろん、防衛措置の必要 性は、慎重に判断されるべ きであろう。多 く
の事案においては、告訴による威嚇ですでに十分であろう。
34
動物虐待 に対 する正当防衛 の許容性 には、争 いがある。それはたい
てい、苦 しめられている動物への人間的な同情は保護 されて しかるべ き
である という論拠によって、正当化 されるのであろう。 しか し、動物保
護法は、人間の感情 を大事 にすることを目的にしているのではな く、そ
の1条 に明示的に書かれているように、「動物の生命および健康 の保護」
を目的にしている。それゆえ、虐待者の行為を阻む場合 に、動物 自体に
緊急救助がなされる。32条の意味における 「他人」 とは、人 間である
必要はないので(む しろ、例 えば、法人や胚 でもあ りうる)、立法者は
動物 もまた 「他人」 として認めることを妨げてはいない(す でに、第2
章Rn.21参照)。
35
それ に対 して、相対的な権利(債 権お よびその他の契約上の請求権)
は、正当防衛可能な法益ではない。 というのは、契約違反に対 して正当
防衛がなされてしかるべ きだとすると、あ らゆる債権者が力つ くで権利
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法の確証 したがって公共性の保護のために尽 くしているのであるが、そ
れが公共性の保護 をなすのは、同時に個人的法益が保護されなければな
らない場合(Rn.1参照)に 限 られる。市民が社会的な平穏秩序 を、個







が認識 させて くれる。 というのは、そのような(狭 く限 られた)権 限の
創出は、個人がいずれにせよ法秩序の防衛のために法律違反者を緊急救









い(BGHSt5,252)。ポルノ雑誌 を駅の売店 から独断で取 り除いた神学
生 も、正当防衛あるいは緊急避難を引 き合いに出すことはできない。と
いうのは、184条および少年 に有害な出版物の頒布に関する法律(GjS)
は、まった く個人的法益 を保護 していないか らである(BGHNJW1975,
1162)。すなわち、自力救済の権限は、「風俗や秩序 を保持することを目
的に市民 に与えられているのではない。刑法によって保護 されている秩







また、偽証罪(153条、154条)に対 して も正当防衛(例 えば、証人の
虚偽の証言を遮 ること)が なされ うるが、それは、その犯罪によって、-
もちろんたびたび起 こるように一個人権利が損なわれる場合 に限 られ
る。それに対 して、183条(露出行為罪)お よび183条a(公衆の不快感











利益を保護するのか、それ とも公共の利益 を保護するのかとい う区別を
一切作 らないとい うものである。それにもかか らず、「全体 としての法
秩序、公共の福祉、公の秩序それ自体」あるいは 「道路交通の秩序 に適っ
た遂行 というような判然 としない諸概念」 は、正当防衛不可能であると
する。Schmidhaeuserによれば、「さらに公共団体、特に国家的秩序のた
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これらはすべて、すでに上で述べた論拠か ら、拒絶されるべ きである。
SchroederやZipfに対 しては、多 くの公共の法益 の曖昧性あるいは 「漢
然性」ではな く、む しろ法的平穏に寄与する国家機関の唯一の権 限が、




ほとんど必要的ではない とみな している。 とするならばなぜ国家機関へ










者 として立ち現 れる という場合である。原則的に、法人(社 団、会社)
のためにもまた、緊急救助はなされうるのであるか ら、いずれにせよ国
有財産に権限を有する個人的法益が防衛 されてよい ということは認め ら
れている。 したがって、国家的な財産(例 えば電話ボックス)の 破壊に




権を、スパイ(と 思われる者)を 射殺 した事案において、原則的に肯定
した。すなわち、「私的あるいは公的な権利 としての法人のためにもまた、

















者 に対する個人的な闘争者 として現れて構わない とするならば、無秩序
状態が現出されることになってしまうであろう。つま り、ワイマール共
和国において、国家のための正当防衛 を引 き合いに出した者たちは、ま

















侵害が最 も少ない防衛態様 を選ばなければならない。 しかし、この場合
に、彼は自身の財物の損壊や身体的の傷害を甘受する必要はない。防衛
行為者は防衛手段 として、危険の除去を確実に期待 させるような、客観
的に有効 な手段 を用いる権限を与 えられているのである。」 したがって、
防衛 は、 まず第一に、適切な ものでなければな らない。つ まり、私が
私の身体 を侵害 しようとする者 に対 して、報復のために彼の車のタイヤ
に切 り傷 をつける場合、それは正当防衛 によってカバーされないのであ
る。さらに、防衛 は最 も穏当な手段でなければならない。つまり、侵害





しか しなが ら、最 も穏当な手段の原則は、被侵害者はいかなる危険に
も巻 き込まれる必要はないのであるか ら、相対化 される。 したがって、
負傷することな く侵害を免れることが確実ではない場合、侵害者との殴
り合いに巻 き込 まれる必要はない。警告発砲が無駄で、侵害の被害者に
な りうる場合には、そ うする必要 はないのである。ただし、比較的新 し
い判例において頻繁に繰 り返されている、次の ような言い回しは誤解を
招 きやすい。すなわち、被侵害者 は、「危険の即座かつ最終的な除去を
期待 させるような」彼 にとって入手可能な防衛手段を選択 して構わない。





嚇 した り、あるいは警告発砲する必要はさらさらないか らである。なぜ








手段 を選択 して よい。特に危険な侵害の場合には(例 えば、容赦のない
殴打によって生命 を脅かす危険の場合)、それ故、致命 的な発砲 は、先
行する銃の使用の告知や警告発砲がな くて も、正当化 されうる(BGH
StrV1986,15)。しか し、防衛行為者がナイフを持 った侵害者に、一発




家に侵入 してきたほろ酔い機嫌の男 を、ナイフで刺 し殺 して も構 わない。
ステ ッキでの防衛では効果がな く、 また、彼の飼 っているまだ若 く無
邪気なシェパー ドが人間を襲 うようには調教されていないのであれば、
彼はこれらの手段を用いる必要はない(BGHGA1956,49)。ある者が、
殺す と叫びながら、拳で被害者を執拗に殴打する場合、彼 は、-そ れが
致命的な効果を持つものであったとしても-短刀 を用いて、その殴打に
抵抗 して構わない。彼が拳での防衛に制限されるのは、「彼が侵害者 よ
りも身体的に勝ってお り、それ故、彼がこのような態様 の防衛 において、
確実な防衛の結果 を計算で きる場合である」(BGHSt24,358)。それに
対 して、 よく訓練 されたボクサーの場合であって も、殴 り合いに未熟な
者のパ ンチに対 して、長時間にわたってそのパ ンチ をガー ドすることで
事足れ りとする必要はない。 しか し、ボクサーはその未熟な者の顔面へ
112






砲が無駄な場合に、さらに侵害者 に向けて致命的な発砲 をしても構 わな
い。その際に、まずその効果の不確かな脚への発砲を試みる必要はない
(BGHSt25,229)。同様 に、体重130kgで彼 よりも身体的にはるかに勝っ
ている男にがっちりとつかまれ、顔面 と首筋 を殴打されている者 は、ナ
イフで致命傷 を与 え、その状況から自らを解 き放 ってよい(BGHSt27,
336)。一人 が手にナイフを持 っている二人組の男によって、生命 に危険
のある方法で侵害 されている者は、-警 告発砲が無駄に終わった後で-
















を助けに急いで駆けつけ、他 にす ぐ用いることので きる武器がないこと
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らむ危険性か ら生 じているのであ り、それはその ような許 されている
防衛手段によって正当化 されるか らである。侵害者の左腕への殴打 か
ら、うっか り下顎を殴って しまう場合、それ もまた正当防衛の枠内にあ
る(BayObLGNStZ1988,408f.)。したがって、防衛行為者の過失処罰に
ついての問題が生 じるのは、まず、それ 自体必要な防衛行為が意図せぬ
不相当な結果 を引 き起 こす場合である。BGHSt25,229がそのような事
案であった。すなわち、正当化された警告発砲が不注意 により侵害者に
命中し死亡 させたのである。また、その ような事案において も、連邦通
常裁判所 は、正当に も、「被侵害者が自発的に侵害 を防衛す るために必
要な手段 よりも劣った防衛手段を用いたが、その際に、彼が必要とみな











際に彼が入 り口の ドアに鍵 をかければ侵害 を同じように防衛できる とい
うことを看過している者は、誤想防衛をしているにす ぎない。 しか しな
が ら、必要な防衛の範囲は、事前的に規定 されるべきであ り、思慮深い
第三者である観察者の判断 にしたがってなされるべ きである。 したがっ
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て、ギャングが人質犯罪を、装填 されていないピス トルを使って実行 し





観的に不可避な錯誤 は侵害者の負担 になり、 したがって必要性の点で変
わ りはないとい う、刑事政策的に望ま しい結論 に至る。Lencknerは客観
的な事前判断を、将来において存在する事情の場合にのみ用い、防衛の
時点ですでに 「所与の」事情の場合には用いるべ きではないとするので、
その結果、人質事例 において必要性 を完全に否定 して しまうのである。
しか し、それは不当である。というのは、正当防衛の保護が十分である
のは、それが、認識可能な事情に基づいて必要であるような、あらゆる




防衛の必要性は、引 き起 こされる損害 と撃退 される損害の均衡 とは無
関係である。 したがって、執拗な殴打か ら、侵害者を刺 し殺す ことで し
か逃れ られない者は、必要な防衛 を行っているのであ り、正当防衛 によっ
て正当化 されるのである。たとえ殺人によって引 き起 こされた法益侵害
が、殴打によって生 じたであろう法益侵害 よりも、著 しく重大であった









原理である。また、1975年の新総則 も均衡 を導入 しなかった。もちろん、
特別な事案 において、例 えば全 く些細 な侵害の場合 には、今 日、正当にも、
それにもかかわらずある種の均衡が要求される(上 記Rn.2参照)。しか
し、その ような 「社会倫理的な制限」 は、32条2項の 「必要性」 の問
題ではなく、むしろ32条1項 の正当防衛 の 「被要請性」 に関係するも
のである(そ れに関 してはRn.53ff.)。体の不 自由な老人が リンゴを盗
んでいる少年を木か ら撃ち落す ことで しか防衛できないとい う、有名な
講壇事例では、このような発砲は、 したがって、他 の手段が存在 しない
場合 に、防衛 にとって実際 に必要なものである。 しか しなが ら、正当防
衛のそのような行使 は、権利の濫用であ り、それ故、「要請 されて」い
ないのである。 しか し、必要性それ自体に、均衡その ものは影響 を持た
ないのである。
48
この ようなかつ て は一致 してい た見 解 と対照 的 に、Bernsmannは
ZStW104(1992),326において、生命の保護の国家的な義務か ら導か
れた以下の命題 を主張 している。すなわち、侵害者 を殺害する正当防衛




案において(例 えば、執拗な殴打の事案、上記Rn.47参照)被 侵害者 を
33条によって不可罰 とし、この規定 を答責性 を阻却するほど強い興奮
状態にまで拡張 して適用する(そ れに関 しては22章Rn。75ff.参照)。こ
のような解決には以下の事情が反対 している。つま り、それがほとんど
解決不可能な限界設定の問題 に至るということ(い かにして被侵害者が
彼 を脅かす侵害の重さを前 もって判断しうるとい うべ きか?)、そ して、
33条の刑の免除が、提案された意味 においてでは侵害者の生命 を32条
の従来の解釈 よりもわずかに保護するにすぎない ということである。な
ぜ ならば、答責性 を阻却す るほ ど強い興奮状態の無実の弁明は、社会
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撃のために必要な防衛 を許容 しているのであ り、逃走は反撃ではないか
らである。 したがって、逃げることがで きる者 も、同様 に、侵害 に対抗
し、その際 に侵害者 をやむをえず傷害 したとして も、正当防衛 によって
カバー されるのである。侵害か ら逃げなければならない とするな らば、
無法者 と乱暴者は、自らが支配 したいところではどこでで も、平穏 な市
民を追い払 うことがで きることになろう。それは、法確証の原理や法的
な平穏秩序 と相容れない。比較的古い判例においては、このような原則
は、一方で誰も 「侮辱的な逃走」を強い られるべ きではない という点が
強調 されるのに対 し、他方では 「彼の名誉 をい くらか損 なうことや、 さ




しか しなが ら、このような諸事例 においてはいかなる防衛行為 も、防衛
のために必要ではない とされるのは正当でない。む しろ、社会倫理的な
理由か ら防衛 に必要な措置 を放棄 しなければならないので、その結果、
正当防衛 は 「要請 されて」いないだけなのである(32条1項)。均衡 を
保持する義務がある場合のように、 したが って回避義務のある場合 もま
た、必要性ではな くむ しろ被要請性が事態の本源なのである。回避が逃
走 を意味 しない場合にのみ、事情が異なる。手拳の殴打を身をかがめる










の侵害を終わらせ ることが(例 えば飲食店で)他 者の救助によって可能
であるか ぎり、その弱者はその侵害者を防衛の名の下に射殺 してはなら
ない。というのは、救助者 を呼んだうえでの防衛行為 も防衛だからであ




巻 き込まれまいとした り、ただ好奇心で突 っ立っているだけ ということ
は稀ではない。その場合、被侵害者は彼 自身の力 をあてに してかまわな




誰にも状況を知 らせ なかったことを、「そのような振 る舞いは期待不可
能な逃避で、屈辱的な逃走であったであろう」 と承認 した。これは極端
である。侵害 を教師の助 けによって防 ぐことがで き、法を保つことがで
きる場合、いかなる人間の生命 も憤激 した名誉概念のために否定 される
ことは許されないべ きではなかろう。BGHJZl984,529では、友人が隣
の部屋 に座っている間に、妻が暴力夫 を刺 し殺 した。 しか し、この場合、




あ りうるであろうが、 まず、その危険はそのような危険な手段 を用いる
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者の負担 になる。 したがって、無害な放浪者がそれによって傷害を被る
場合、その結果はこの ような方法 によって防衛 した者に向けられるので
ある。そ して第二に、生命の危険のある自己防衛装置は、実際上、ほと









いか らである。 また告発 も、防衛ではない。 というのは、それは、暴露
によって脅かされるような信用を失墜 させ る事実 を秘密にすることを保
障 しないからである。 もちろん、被害者は、たとえそうすることが脅迫
を終わらせるために必要であるとしても、脅迫者 を秘密裡 に射殺 しては




(よじょう ほ くと ・本学大学院法学研究科博士後期課程)
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